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道路交通法違反被告事件に係る略式命令に対する非常上告事件、最高裁平成二五年（さ）第四号同二六年一月二〇日第一小法廷判決
　
破棄自判、刑集六八巻一号七九頁、判例時報二二一五号
一三六頁、判例タイムズ 三九九号九一頁
【事実の概要】⑴
　
平成二五年二月一四日、前橋家庭裁判所は「被告人（一九九三年八月二七日生まれの少年）は、①公安委員会の運転免許を
受けないで、平成二四年六月一一日午前一一時四二分頃、群馬県伊勢崎市連取町一六一三番地付近道路において、普通乗用自動車
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を運転し（普通乗用自動車の無免許運転。改正前の道路交通法第一一七条の四第二号、第六四条。以下「①［事件］ 」 ） 、②法定の除外事由がないのに、前記日時頃、道路標識により右折方向への車両の通行を禁止されている前記場所先交差点において、故意に普通乗用自動車を運転して右折通行した（故意による通行禁止場所通行。以下「②［事件］ 」 ） 」として、検察官送致決定を行った。
⑵
　
平成二五年三月二六日、伊勢崎区検察庁検察官は、⑴
 ②事件では公訴提起せず、⑴
 ①事件の外、被告人は、 「③法定の除外
事由がないのに、前記日時頃、道路標識により右折方向への車両の通行を禁止されている前記場所先交差点におい 同標識を確認しこれに従うべき注意義務があるのに、同標識を確認しなかった過失により、通行禁止場所であることに気付かな で 普通乗用自動車を運転して右折通行した（過失による 禁止場所通行。道路交通法第一一九条 二項、 第一項 一 の二。以下「③［事件］ 」 ） 」として公訴提起し、略式命令を請求した。
⑶
　
同年四月九日、伊勢崎簡易裁判所は、被告人が上記①・③事件の各罪を犯したとの事実を認定し、 「適用した法令」として、
刑法第四五条前段（併合罪） 、第四八条第二項 併科）を示した上 被告人を罰金二〇万七〇〇〇円に処する旨の略式命令を発 。同命令は同 月二六日確定した。
⑷
　
これに対して、検事総長は 上記四月九日に伊勢崎簡易裁判所が発付した略式命令は、審判が法令に違反したものと認めら
れるとして、非常上告の申立をした。「被告人は……少年であったところ、前橋家庭裁判所は、右折禁止違反事実につき故意犯と認定し、前記①の無免許運転事実と併せて刑事処分相当と認めて前橋地方検察庁検察官に送致し、送致 受けた同検察官は、……右折禁止違反事実につき故意ではなく過失によるものと認定し 前記①の無免許運転事実 ともに伊勢崎区検察庁検察官 移送 、同検察官は、前記①の無免許運転事実と前記③の過失による右折禁止違反事実とを併合罪と て伊勢崎簡易裁判所に公訴を提起（略式命令請求）したものである。しかしながら、前記③の過失による右折禁止違反事実については、法定刑が一〇万円以下の罰金のみの罪 …であり 少年法第二〇条第一項により 少年である被告人に対し 事処分相当として検察官送致することができないのであ から、 …故意犯として
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右折禁止違反事実と事実の同一性が認められるとしても、 検察官は、 同法第四五条第五号ただし書により公訴を提起（略式命令請求）することが許されなかったも である。なお、前記①の事実については、被告人が犯時一八歳九か月の年長少年であった上、普通乗用自動車の無免許運転という事案の悪質性に鑑み、それだけでも刑事処分相当と認められるので、同事実についての公訴提起（略式命令請求）は適法・有効であると思料する。そうすると、公訴提起（略式命令請求）を受けた伊勢崎簡易裁判所としては、刑事訴訟法第四六三条第一項により 件を通常 審判手続 移した上、 判決を って、 前記③の過失による右折禁止違反事実については、同法第三三八条第四号により公訴を棄却し、前記①の無免許運転事実についてのみ有罪を言い渡すべきであった。にもかかわらず、同裁判所は、前記③事実についても 罪を認定して、前記①事実との併合罪（刑法第四五条前段）として被告人に罰金を科する略式命令を発付したものであるから、本件略式命令は 法令に違反し、かつ 被告人のため不利益であることが明らかである。よって、刑事訴訟法第四五四条、第四五八条第一号ただし書により、本件略式命令を破棄した上、前記③の過失による右折禁止違反事実につき公訴を棄却し、前記①の無免許運転事実につき被告人を罰金二〇万円に処する（ だし 少年法第五四条により、刑法第条の労役場留置の言渡しは求めない。 ）旨の判決を求めるため、非 上告を申 立て 次第である。 」【判決要旨】破棄自判。最高裁判所は、大要以下の通り述べた。被告人は、平成二五年二月一四日、①事実のほか、③事実と同一性が認められる、普通乗用自動車を運転して故意により通行禁
止場所を通行したとの事実により前橋家庭裁判所の検察官送致決定を受けたが、伊勢崎区検察庁検察官は、①事実 ③事実で公訴を提起し、略式命令を請求したものであることが認められる。しかし、被告人は、上記公訴提起当時少年であり、かつ ③事実は罰金以下の刑に当たる罪の事件であるから、少年法二〇条一項の趣旨に照らし、検察官が家庭裁判所から送致を受けた故意による通行禁止違反 事実と同一性が認められ といって、公訴を提起することは許されなかったものと解するほかはない。そうす
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ると、略式命令の請求を受けた伊勢崎簡易裁判所は、③事実につき刑訴法四六三条一項、三三八条四号により公訴棄却の判決をすべきであった。これをしなかった原略式命令は、法令に違反し、か 、被告人のために不利益であることが明らかである。
よって、本件非常上告は理由があるから、刑訴法四五八条一号により原略式命令を破棄し、原略式命令の罪となるべき事実中、
被告人が普通乗用自動車を運転して過失により通行禁止場所を通行したとの事実につき、同法三三八条四号により公訴を棄却し、その余の原略式命令によって確定された事実 つき、被告人の 為は、平成二五年法律第四三号による改正前の道路交通法一一七条の四第二号、六四条に該当するので、所定刑中罰金刑を選択し、その所定金額の範囲内で を罰金二〇万円に処し、被告人は原略式命令当時少年であったから、少年法五四条により労役場留置 言渡しを ないこととし、裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決する。【研
　
究】
一
　
問題の所在
本件は、少年につき禁錮以上の刑に当たる故意犯として家庭裁判所から少年法第二〇条第 項の送致を受けた事件
を、検察官がそれと事実の同一性が認められる罰金刑以下の刑に当たる罪
（過失犯）
の事件として公訴を提起してし
まったという、従前の最高裁判例では対処されていなか 事案であり、当該公訴提起が許される
か
）（
（
が主論点とな
る。
本稿では、まず、検察官が送致を受けた事件について公訴提起する場合、 の送致罪名・罰条に拘束され
るかという前提論点について検討した上で、禁錮以上の刑に当たる罪として家庭裁判 から少年法第二〇条第一項送致を受けた事件をそれと事実の同一性が認められる罰金以下の刑に当たる罪の 件として公訴提起することが許され
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るかという中心論点について検討を加えたい。そして、その後、①「過失による右折禁止違反」の公訴事実について、家裁から検察官への送致決定はなかったのか、②公訴棄却をしなかった原略式命令は被告人のために不利益であったか、③無免許運転を家裁に再送致せずに公訴提起した点は違法かという付随論点についても若干 考察を行いたい。
二
　
検察官が送致を受けた事件について公訴提起する場合、家庭裁判所の送致罪名・罰条に拘束されるか
⑴
　
この問題についての学説は、例えば、①「公訴を提起する事件は
（家庭裁判所から）
送致を受けた事件であり、
両者の間には同一性がなければならない。然し された事件について訴因・罰条が明示されていても、必ずしもそれに拘束される必要はない
（刑訴二五六、三一二）
。検察官の捜査中同一性を失ったときは更に家庭裁判所に送致しなけ
ればならない。
」）（
（
、②「検察官は、起訴するについて、送致決定書記載どおりの犯罪事実、罰条に拘束されることには
ならない。検察官送致決定のなされた『事件』とは、決定書記載の事実を意味するが、これと単一、同一の関係にある事実にもその効力が及ぶと解さ け ばならない
（通説）
。ここで、単一性、同一性は、刑訴法上の公訴事実の単一
性、同一性の観念に従って判断してよいであろ
う
）（
（
。それは、法四二条、二〇条、五五条を媒介として、少年事件は刑
事事件から保護事件へ、保護事件から刑事事件へ、さ に刑事事件から保護事件へと段階的に変化発展すること 保護処分の決定があれば法四六条により刑事訴追が禁止され、確定した刑事実体判 存在は審判条件の欠如をもたらすと解されること等、両手続相互の制度的関連から肯定されよう。したがって、検察官は、事実に同一性 ある限り、自己の認定にしたがい、たとえば、恐喝として家庭裁判所から送致された 件について、詐欺罪によ て起訴 てさしつかえない。
」）（
（
、③「検察官が起訴を強制されるのは、家庭裁判所が検察官送致決定をした事件であり、具体的には、
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決定書上、 『罪となるべき事実』及び『罰条』で特定されている
（規則二四）
。もっとも、検察官は、家庭裁判所が認
定送致した罪となるべき事実、罪名、罰条に拘束されるわけではなく、事実の同一性の範囲内においては、自己の認定に基づいて別個の訴因、罰条で起訴することができる。
」）（
（
などと論じており、事実の同一性の範囲内において、検
察官は家庭裁判所の送致罪名・ に拘束されないという見解が有力と言え 。
⑵
　
また、本論点に関する裁判例としては、札幌高判昭和二八年三月三日高刑特報三二巻四号
〔旭川家裁から罪名
強姦罪刑法第一七七条の事件として検察官に送致したところ、札幌地裁第一回公判期日において、検察官が訴因中「強いて同女を姦淫したものであり」 （刑法第一七七条）を「強いて同女を姦淫し、その際同女に処女膜裂傷の傷害を与えたも である」 （刑法第一八一条）と変更した〕
において、 「少年法第二〇条により家庭裁判所が事件を検察官に送致するのは罪質及び情状に
照し少年に対 保護処分を相当とせず刑事処分を相当 認めるからであって、送致を受けた検察官は送致決定内容に拘束されるものではないと解するので、強姦罪罰 刑法第一七七条として起訴し被告人が少年時である原審第一回公判期日において、これを前記 とおり訴因を 致傷に罰条を刑法第一八一条に変更するも 訴事実の同一性を害するものでもなく又不法 公訴を受理した違法はないものである。 」 述べられ、学説 基本的には同じ立場に立っていた。
⑶
　
従って、裁判例・学説からは、禁錮以上の刑に当たる罪として検察官送致を受けた事件につき、そもそも罰金
以下の刑に当たる罪の事件とし 公訴提起出来る場合ならば故意と過失で基本的事実関係が同一であって事実の 一性は認められる以
上
）（
（
、家裁の訴因・罰条に拘束される必要はないということになり、ここから、そもそも過失による
通行禁止違反 罪で公訴提起出来るかという本件におけ 中心論点が浮かび上がって来 。
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三
　
関連裁判例
⑴
　
以下、本件における中心論点に関連すると思われる裁判例を掲げる。
⑵
　
まず、最高裁第三小法廷昭和四二年六月二〇日判決
（刑集二一巻六号七四一頁、判時四八四号一六頁） ［被告人は駐
車違反をしたという事実につき、略式命令で罰金三〇〇〇円に処せられ、裁判は確定した。ところが、被告人は当時少年であり、警察官は事件を家裁に送致すべきであったのに、誤って成人並の取扱をし、検察庁を経て公訴が提起されてしまった］
は、 「被告
人に対して本件公訴の提起された昭和四一年一〇月二一日当時 は、被告人は少年であって、公訴を提起するためには、家庭裁判所の送致決定を経ることを要し ところ、右送致決定のなさ た事実 認められない。しからば、右略式命令の請求を受けた秋田簡易裁判所は、刑訴法四六三条により通常 手続により審 したうえ、公訴提起の手続が法令に違反したものとして、同法三三八条四号により判決をもって公訴を棄却すべきものであったといわなければならない。しかも、本件は罰金のみにあたる罪であるから、被告人が少年である限り たとえ家庭裁判所が事件の送致を受けても、 刑事処分を相当 認めてこれ 検察官に送致することは法律上許されない場合であったと認められる……右略式命令は 法 に違反し、 かつ、 被告人のため 不利益であるときにあたるというべきである
）（
（
。 」と判示した。
⑶
　
次に、最高裁第三小法廷平成四年九月八日判決
（判時一四四〇号一五七頁） ［法定刑の点で少年法第二〇条による検察
官への送致が許され い罪の事案であること 看過し 儘 家裁からの検察官送致
 →
 地検から区検への移送
 →
 簡裁への公訴提起
 
→
 略式命令発付という流れを辿って、少年であった本件被告人に対して、罰金八〇〇〇円の有罪判決が確定した］
は、 「本件公訴
事実については
（罰金刑に当たる罪であるから、少年法第二〇条により）
刑事処分として公訴を提起することが許されない
ものであるから、公訴提起を受けた鶴岡簡易裁判所 しては、刑訴法四六三条一項 より事件を通常の手続に移した
二八〇
上、同法三三八条四号により公訴棄却の判決をすべきであったにもかかわらず、右公訴事実について有罪を認定して略式命令を発付したものであって、同略式命令は、法令に違反し、かつ、被告人のため不利益である。よって、本件非常上告は理由があるから、刑訴法四五八条一項ただし書により、右略式命令を破棄し 本件公訴を棄却する」と述べた。
⑷
　
そして、下級審になるが、奈良簡判昭和三八年一一月一一日
（下刑五巻一一＝一二号一一二七頁） （確定）
は、 「……
被告人は……満二〇歳に満たない少年であることが明らかである。……奈良家庭裁判所裁判官は本件を故意犯として検察官に送致し、送致を受けた検察官は取調 結果本件公訴事実のように過失犯
（前方の道路標識の表示に注意し車両の
通行が禁止された場所ではないことを確認して運転すべき義務を怠 同所が右通行禁止の場所であることに気づ ないで普通貨物自動車……を運転通行した）
として公訴を提起したものであることが認められるが、本件公訴事実に対する法定刑は道
路交通法第一一九条第二項で罰金刑のみが定められているので、 と家庭裁判 から検察官へ送致のあった事実、即ち故意犯の事実との間に公訴事実の同一性は認められ ものとしても、少年法第二〇条の規定に照らすとき、本件公訴事実については家庭裁判所から検察官への送致決定はなかったものとみるべきであり、且つ少年法第二〇条および第四五条 五号による 公訴提起の余地自体を許さな も ある 解さなければならない。従って本件公訴提起の手続は前記少年法の規定に違反したも で無効であるといわなければならない。 」
（刑事訴訟法第三三八条
第四号に則り公訴棄却）
と判断した。
⑸
　
以上のうち、⑵・⑶
 の裁判例は、そもそも検察官送致が許されない事案であるから、本件と同一ではない。
本件同様、家裁から適法に検察官送致を受けた事件を、それと事実 同一性が められる罰金以下 刑に当たる罪
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に認定替えして、略式命令請求等がなされた事案に近いものは最高裁判例にはなく、⑷
 の裁判例があるに止まって
いた。ただ、⑵・⑶
 の裁判例共、罰金刑のみに当たる罪の事案であるから少年法第二〇条第一項の適用外であると
いった判断をしており、裁判例
 ⑷
 の判断枠組みと基本的には同じ枠組みを採っていたと解することが可能であろう。
四
　
学
　　　
説
⑴
　
次に、本論点に関する学説としては、例えば、①
（検察官は、起訴するについて、送致決定書記載通りの犯罪事実、
罰条に拘束されることにはならない。但し）
罰金以下の刑に当たる罪であると認めるに至れば、公訴提起出来ず、家庭裁
判所に再送致すべきであろう
（法第二〇条、第四五条第五号但書、規則第八条第四号
））（
（
、②公訴提起を義務付けられるのは
検察官送致決定書に記載された事件ではあるが、その犯罪事実と事実の同一性があれば良く、罰条には拘束されない。捜査の結果、事実の同一性がないことが判明したときは、検察官は改めて事件を家庭裁判所に送致しなければならない。罰金刑以下の刑に当たると判明し 場合も同様であ
る
）（
（
─などと主張されており、いずれも実務乃至実務家の見解
を反映しており、
三
で検討した裁判例の判断枠組みをも視野に入れていると思われ、結論自体には、特に大きな反対
がない情況と思われる。
⑵
　
そして、 かかる裁判例及び学説の理由とするところが、 本件最高裁判示が、 「少年法二〇条一項の趣旨に照らし」
と述べる内容と重なるであろう そこで、以下、少年法第二〇条等の趣旨に立ち返ってみたい。
二八二
五
　
法の趣旨─少年法第二〇条及び第四二条
⑴
　
本件では、結果として、罰金だけの刑に該当する事件を検察官送致しているが、そもそも家庭裁判所の判断が
誤っていたのであろうか。この点については、検察官送致時においては禁錮以上の刑と考えただけであり、逆送の要件を充たすから、誤りはないと考える。また、検察官は家裁の判断にその儘従った訳ではなく、故意→過失に変更している以上、検察官 公訴提起自体は非難出来ないとも言えないと思われる。
⑵
　
ここからは、本件においては、少年法第四五条第五号但書の、犯罪の情状等に影響を及ぼすべき新たな事情が
発見され
た
）（（
（
と考え、検察官は家裁に事件を再送致すべきであったということになる。即ち、刑事処分相当の判断はあ
くまで家裁が行うというのが、少年法第四一条・第四二条一項
=
全件送致主義の趣旨である。旧少年法が、刑事処
分相当か保護処分相当か 検察官に第一次的に判断させる「検察官先議」原則を採用していた と比べて、現行少年法の大きな特徴の一つは、保護優先主義である。二〇歳未満の少年は豊かな教育可能性を有しているため、専門機関が要保護性を解明し、最適の処遇選択 もと、保護処分によって強化を図る方が適切である場合が極めて多いとされたのである
（他方、国家訴追主義・起訴独占主義などは、逆送後に検察官に吟味させる形で尊重した
））（（
（
。尤も、旧少年法下でも
一定の非行類型について少年審判所先議主義を採るべきことが主張され おり、現行法の家裁先議主義と全件送致主義は戦後突如現れたものではなく 旧少年法下の実務の蓄積をも地下水脈としていると言えると評されている 、一方で全件送致主義を改めようとする動きも戦後ほぼ一貫して見られ 、司法的公正さのもとで行われる科学的調査と個別処遇を与える機会は少年 最善の利益を実現するために 再非行予防のためにも奪われるべきで なく、全件送致主義は保護処分優先主義と共 今日なお維持すべきであ とも反論さ ている
）（（
（
。
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このように、小さい非行でも、科学的調査機構
（少年保護の専門機関）
を持つ家裁に全事件を送致させ、そこで保護
処分か刑事処分かの専門的判断をさせたことの結果として、 検察官送致の効果として起訴法定主義が採られており
（少
年法第二〇条・第四五条第五号）
、刑事訴訟法上の起訴便宜主義に対する例外をなしていると評される。家裁は少年事件
の全てについて保護 不相当、刑事処分相当として検察官送致をしたのであるから、検察官がこれを受けて不起訴処分にすることを不要とし
た
）（（
（
。起訴・不起訴の決定についても、検察官の刑事政策的 判断よりも専門家・科学的調
査を経る家裁裁判官の判断に委ねる方が少年の健全育成の実現に資すると考えられ
た
）（（
（
。そして、一方、少年法第二〇
条第一項は罰金以下の刑に該当する罪の事件を検察官送致の対象から外しているという趣旨
（ 「罰金以下の刑に該当する
事件」について 、刑事処分相当性がないと前提し、社会防衛・一般予防よりも少年の保護を重視する［保護処分により少年の犯罪的傾向を除去しようとする］ ）
に照らすと、禁錮以上の刑に当たる罪の事件として検察官送致を受けていた場合に、こ
れを罰金以下の刑に当た 罪の事件に認定替え て公訴提起することは、少年が 法により保護されるべき重大な利益
（家裁先議主義・保護優先主義によって守られるべき利益）
を奪われることになって許されず、検察官は全件送致主義
の原則に立ち戻り、当該事件 家庭裁判所へ再送致すべきこととなる
）（（
（
。
⑶
　
かかる点で、本判決の結論は少年法の趣旨からも妥当なものと言えよう。以上が本件の主要論点に関する検討
であるが、以下、付随する幾つかの論点について検討を行いた 。
六
　「過失による右折禁止違反」の公訴事実について、家裁から検察官への送致決定はなかったのか
⑴
　
本件と事案が近い先行裁判例である奈良簡判昭和三八年一一月一一日
（
三
 ⑷）
は、 「少年法第二〇条の規定に
二八四
照らすとき、本件公訴事実については家庭裁判所から検察官への送致決定はなかったものとみるべきであり、 」と述べる。少年法第二〇条第一項が死刑・懲役・禁錮……について、検察官に送致し ければならないと定めている点からは、 罰金では送致し得ない
（本件における検事総長の非常上告申立書など参照）
。しかし、 本件の事案で送致決定がなかっ
たものと解すべきかが問題となる。
⑵
　
この点、送致決定がなかったと捉えることに反対する見解は、過失により通行禁止場所を通行した罪は、検
察官送致決定がなかった
（のに処分をした）
と考えることは相当でな
い
）（（
（
と述べ、理由として、ⅰ
 事実の同一性がある、
故意による通行禁止違反の罪の検察官送致は適法になされている、ⅱ
 少年法第二〇条第一項の趣旨は、罰金以下の
刑に当たる罪の事件については、家裁から検察官に送致されたか否かとは関わりなく、類型的に刑事処分 相当でなく公訴提起は許さないという点にあると論じる。ⅰ
 の点は説得的であり、ⅱ
 については、三の
 ⑵・⑶
 判例
（最高裁
第三小法廷昭和四二年六月二〇日判決・最高裁第三小法廷平成四年九月八日判決）
のように、 そもそも検察官送致が違法であっ
た場合と異なり、本件では家裁の検察官送致自体は適 であったが、検察官送致後の捜査によって過失による通行禁止場所通行であることが判明したも であっ 、それ も公訴提起は許さ いとする趣旨と言え、首肯出来る。
⑶
　
従って、この点の判示には賛成したい。
七
　
公訴棄却をしなかった原略式命令 被告人のために不利益であった
）（（
（
⑴
　
付随論点の二と 非常上告の申立が早く被告人が成年に達しない前に原判決を破棄することが出来た事案
（
三
 ⑵
 の最高裁昭和四二年六月二〇日判決など）
ならば別であるが、非常上告の申立が遅れたり、被告人が成人に達した
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後で非常上告に関する判決が言い渡されるような場合
（三
 ⑶
 の最高裁平成四年九月八日判決など。本件も判示時点では被告
人は成人に達している）
、公訴を棄却しても、検察官は既に成人になっている被告人を家裁に送致する必要はなく、再
度起訴することも可能とな
る
）（（
（
。これを「原判決が被告人のため不利益であるとき」
（刑事訴訟法第四五八条第一号但書）
と言い得るかが問題となる。
⑵
　
この点については、①再起訴の可能性があるので、公訴棄却の自判はすべきでな
い
）（（
（
。再起訴されれば、前と同
額若しくはそれ以上の罰金刑に処せられる可能性が存するから、形式的訴訟条件に違反して公訴棄却をすべきであった場合には、非常上告で原判決を破棄すべきではな
い
）（（
（
、②再起訴は許されるが、刑事訴訟法第四五八条第一号但書の
適用を判断するに当たっては、破棄された有罪判決と破棄自判の形式判決を比較するから、後者の方が利益であ
る
）（（
（
、
③非常上告審において公訴棄却の判決が言い渡された後更に公訴を提起することは二重の危険 許されないと考えるべきであるから、刑事 訟法第四五八条第一号但書によって公訴棄却の して差支えな
い
）（（
（
、④
（公訴権濫
用とされる可能性は別として）
再起訴自体は不可能ではないが、その場合でも、原裁判と同等乃至それ以上の不利益を
及ぼすような刑は言い渡せないと考えるべき あるから、公訴棄却判決の方が被告人に有利であ
る
）（（
（
などの考え方が可
能であろう。
⑶
　
最高裁は「原判決が被告人のために不利益とは、事件につき更になされるべき判決が原判決より利益となるこ
とが明らかな場合である」というフォーミュラを採用し お
り
）（（
（
、─問題はその具体的適用如何ではあるものの
─
）（（
（
、本
件最高裁もその枠組みに従ったものと言うことが出来よう
（形式的訴訟条件が補正されて起訴された場合になされるべき判
決と原判決を比較するということにな ば上記②説は採れ
ず
）（（
（
、③をペンディングとすると④説に近い運用を行うということになろ
二八六
うか）
。既に最高裁平成四年九月八日判決は、罰金以下の刑に当たる罪であることを看過して少年である被告人に対
する略式命令が確定した場合には、非常上告の判決言渡しの時点で被告人が満二〇歳に達している時であっても、公訴棄却の自判をすべきことを明らかにした事例と評価することが出来ようとされてお
り
）（（
（
、本判決も同判決などを踏襲
したものと解することは可能であろ
う
）（（
（
。ここからは、最高裁は、上記④が述べるような、再起訴自体は不可能ではな
いが、その場合でも、原裁判と同等乃至それ以上の不利益を及ぼすような刑は言い渡せないという運用を前提としているとも考えられる。
八
　
無免許運転を家裁に再送致せずに公訴提起した点は違法か
⑴
　
以上より、本件で検察官は、過失による通行禁止違反としては公訴提起をなし得なかったため、普通乗用自動
車を運転して過失により通行禁止 所を通行したという公訴提起が違法無効なものであるとして 事訴訟法第三三八条第四号によっ 公訴棄却をすべきことになった。ここから、付随論点の三として、 「検察官は過失による通行禁止違反としては公訴提起出来なかった。→無免許運転について家裁に再送致せず、公訴提起がなされた点も違法となるか」という残余事実のみで 提起が可能かという点の検討も必要となる。
⑵
　
この点、学説は概ね三つに分けることが出来る。
即ち、まず⒜積極説は、検察官は裁量的判断によって、起訴か再送致かを決定することが出来ると主張するのに対
して
（少年法第四五条第五号但書を「事件の一部について公訴を提起するに足りる犯罪の嫌疑がないため、訴追を相当でないと思
料するときは、この限りでな 」と読む。少年に手続重複、身柄事件の場合 拘束の長期化などの負担 負わ るべきでないとい
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う点を実質的理由とする）
、⒝消極説は、検察官は常に再送致しなければならないとする
（少年法第四五条第五号但書を「事
件の一部について公訴を提起するに足りる犯罪の嫌疑がない……ときは、この限りでない。 」と読む。家裁先議主義の原則を貫くべきであるという点を実質的理由とする）
。一方、⒞折衷説は、大要、①「刑事処分相当性については、複数の事実を総合
的に検討して初めて肯定される場合があることは否定出来な 。従って、検察官に送致された複数の事実の一部について犯罪の嫌疑が認 られない場合、残部の事実だけならば家裁も刑事処分相当性を否定することもあり得るから家裁に再送致し、改め 刑事処分相当性 判断させ のが、家裁先議原則からは一貫している
（尤も、少なくとも、検察
官送致決定書の理由 記載に照らし 、家裁が残部の事実だけでも刑事処分相当性を肯定していることが明らか 場合には、消極説の立場でも、敢えて残部の事実を再送致する必要はないということになろう）
」）（（
（
、②「家裁の逆送決定は犯罪の嫌疑がないと
判明した事件も含めた総合判断であるから、これを許す 刑事処分相当か否かの判断を検察官に委ねることに り、家裁の先議権を侵すことになりかねないので、原則として消極に解すべきである。しかし、ⅰ
 犯罪の嫌疑のある事
件だけで十分処罰価値があり、嫌疑のない事件が軽微なため、その存否が逆送決定に何等影響 及ぼさない 認められる場合には、再送致せずに起訴を認めても家裁 先議権 侵すと迄は言えない 、ⅱ
 かかる場合に迄再送致を
要求す と、無用 手続を重ね、特に身柄事件では拘束期間の長期化の弊害も大き ⅲ
 同一事実が縮小認定
される場合
（強盗→窃盗など）
、公判段階で一部の事実が認められない場合には再送致が義務付けられていないことな
ど、家裁先議にも合理的例外の余地がある 等 由から、家裁が罪質・情状に照らして残 の 実だけでも刑事処分相当性を認めていることが明らかである場合 は、検察官の判断 起訴する例外 認め 余地がある
」）（（
（
などと論
じていた。
二八八
⑶
　
裁判例についても、積極・消極に分かれていた。
①
　
積極説を採用するのが 東京高裁昭和六〇年一二月九日判決
（判例時報一二一八号一四四頁） （確定）
で
）（（
（
、 「家庭裁
判所が少年事件を検察官に送致するのは、当該事件が罪質、情状に照らし刑事処分を相当とする場合であるが
（少年
法二〇条）
、その背後には、その少年の処遇についてはもはや保護処分は相当ではないとの判断があり、少年法四五条
五号の規定の趣旨にかんがみ、同号但書の事由がない限り、当該事件の検察官送致を契機として、少年に対し刑事処分がなされることを当然のこととして予定しているものといえる。従って、家庭裁判所から送致 受けた事件の一部について右但書の事由 あり、その余の事件のみではいわゆる起訴価値のないことが明白であるような特段の 情がある場合は格別、起訴された事件自体が起訴価値を有するものである場合には、受訴裁判所としては、当該起訴を、公訴提起の手続きがそ に違反し無効であるとするいわれはないものというべきである
（ちなみに、このような一
部の事件についての起訴を受けた裁 所が、起訴された事件について、被告人を保護処分に付するのを相当 認めた場合には、少年法五五条の規定により、これを家庭 判 に移送する とができる。もっとも、本件被告人の場合のように 起訴後成人に達している場合には、この方法はとり得 いが、既に保護処分を受ける要 が失われてい であ から、このような措置をとることができないとしても不当とは えな 。 ）
。……これを本件についてみるに、甲事件に限ってみても、既に家庭裁判所から
検察官に送致された のであり、その罪責・態様や被告人の非行歴等諸般の事情を考慮すると、それのみで起 価値を有するものと うべきであって、検察官が、同時に送致された事件を しなかった点の当否はともかく、甲事件を起訴したこと自体が家庭裁判所 した 送致決定 趣旨 反するものではないことは明らか り…… 甲事件についての公訴の提起は、同法四五条五号本文に従った適 なも で、同号但書、四二条の各規定に反す 違法な
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ものであるということはできない。 」と判示した。一方、②消極説を採用すると思われるのが、神戸家裁昭和四六年二月一二日決定
（家庭裁判月報二三巻一〇号一〇〇頁）
である。本決定は、 明示的に消極説と判示している訳ではないが、
検察官に残余事実での公訴提起をさせず
（検察官送致決定のなされた数個の事実中、一部につき公訴を提起するに足りる犯罪
の嫌疑が認められないとして、全部の事実について検察官から再送致された事例が裁判事項とされてい ）
、数個の非行事実に
より少年院送致決定を行い、非行事実の認められない一部の事実については、決定理由中で処分しない旨を説示するに止め
（左に曲線を描いている曲がり角付近で、左側通行・減速徐行により不測の事故発生を未然に防止しなければならないのに
これを怠ったのではないかとさ る点について、少年に即時停車等事故回避措置義務違反ありとすることは困難 あり、また、事故回避に必要な注意義務を欠いていたとは断じられず、運転者の法律上の注意義務違反と るものは認めるこ が出来ず、少年に過失ありと認めるに足りる証拠がなく「非行なし」 言わなければな 、保護処分の対象としない した）
、全て家裁で判断
しているところから消極説に立った運用を行っていると解される。
但し、①では甲事件だけでも家裁の刑事処分相当の判断に変わりはないと思わ
れ
）（（
（
、②でも残余事実で家裁が刑事処
分相当と考えるとは言えない事案だったため、折衷説と結論は変 らないものであったと言えよ
う
）（（
（
（尤も、折衷説の中
で、嫌疑のない事件が軽微である点 重視する場合には ①の事案 は結論が異 って来よう）
。
⑷
　
以上の議論情況の中で、本判決は、 「その余の原略式命令によって確定された事実につき、被告人の所為は、
平成二五年法律第四三号によ 改正前の道路交通法一一七条の四第 号、六四条に該当するので、所定刑中罰金刑を選択し、その所定金額 範囲内で被告人を罰金二〇万円に処し 被告人は原略式命令当時少年 あったから、少年法五四条により労役場留置の言渡しをしないこととし、裁判官全員 致の意見で、主文の おり判決 。 」と述べ、
二九〇
被告人を罰金二〇万円に処すると自判したので、徹底した②消極説は採用していないと言えよ
う
）（（
（
。無免許運転だけで
刑事処分相当と家裁が考えていたこ が明らかか否かについては、実務上は交通関係事件について、罰金刑を相当と判断して行われる検送
（罰金見込検送）
を活用する運用が定着していて、実数では検送の大部分をこれが占めていると
いう点を重視するならば
（猶、検事総長の非常上告申立も、普通乗用自動車の無免許運転という事案の悪質性に鑑み、それだけ
でも刑事処分相当と認められる する）
、また、罪質という観点から、無免許運転が一年以下の懲役、三〇万円以下の罰金、
故意通行禁止は三月以下の懲役、五万円以下の罰金と差 あることを重視するならば、少なくとも折衷説と結論は同じと言えようが
）（（
（
、猶明確とは言えないであろう。
いずれにせよ、本件においては、家裁が、無免許運転罪、故意による通行禁止場所通行罪をもって刑事処分相当と
したにもかかわらず、後者が、家裁が想定していたよりも軽微な、過失による通行禁止場所通行罪であった 判明した場合に、前者の無免許運転罪の事実における刑事処分の相当性も相対的に低下すると思われ か 、再度家裁の断を仰ぐべく 無免許運転罪 過失による通行禁止場所通行罪を家裁に再送致すべきとの考え方もあり得よ
う
）（（
（
。しか
し、当該事実の罪質・情状に照らして家裁が刑事処分の相当性を肯定すると思われる場合に迄公訴提起出来ないとすることは、無用に手続を長期化させ、少年に対す 適時・適切な 機会を逸する もなり ねな
い
）（（
（
点に鑑み
ると、無免許運転罪 ついて公訴提起した点は適法であり、また、それについて実体判断を行い、有罪判決をした本判決は相当と考える。
二九一
刑事判例研究⑶（鈴木）
九
　
本判決の意義
少年について禁錮以上の刑に当たる罪として家庭裁判所から少年法第二〇条第一項送致を受けた事件をそれと事実
の同一性が認められる罰金以下の刑に当たる罪の事件として公訴提起することは許されないと判示した点は、従前最高裁判例が存しなかった法律判断を行っている点で、意義がある
（過失による右折禁止違反について家裁から検察官への送
致決定はなかったと ていない点についても首肯出来る）
。また、残余事実のみで公訴提起可能かという付随論点について
も一定の示唆を行っており、付随論点を含めて、総じて、最高裁判例は出ていなかったものの、従前の実務でほぼ共通了解となっていた内容を判示したものであり、実務の水準の反映・確認という点で意義があるものと思われる
）（（
（
。
（
（）罰金以下の刑に当たる事件とは、法定刑として罰金以下の刑（罰金・拘留・科刑）のみが規定されている罪を言う（失火・賭博・過失傷害・過失致死・軽犯罪法第一条の罪・道路交通法第一一九条の二乃至第一二一条の罪） 。小倉健太郎「新判例解説」『研修』第七九三号（平成二六年）三二頁など。罰金または科料だけの罪の事件は逆送出来ない。昭和二四年二月五日家庭甲一一号最高裁家庭局長回答、舞鶴簡判昭和三三年一一月一三日家庭裁判月報 巻五号一二二頁。菊田幸一『概説
　
少年法』
（平成二五年
　
明石書店）二四六頁など参照。
（
（）柏木千秋『改訂
　
新少年法概説』 （昭和二四年
　
立花書房）一六二頁。
（
（）最近の文献では、河村博編著『少年法［第三版］ 』 （平成二六年
　
東京法令）一四九頁など。 「事実の同一性」という語を用
いるものとして、吉中信人「刑事裁判例批評（二八六） 」 『刑事法ジャーナル』第四二号（平成二六年）一五六頁など。
（
（）荒井史男「少年事件の起訴手続」 『判例タイムズ』二五七号 昭和四 ）六五頁。
（
（）裁判所職員総合研修所『少年法実務講義案（再訂補訂版） 』二 三頁。
（
（）土本武司『判例評論』六六八号四〇頁（ 『判例時報』二二二九号）一五四頁など参照。
（
（）不利益である時に該当するかにつき、若干疑問が生ずるとの指摘として、 『判例時報』四八四号一六頁コメント、海老原震
二九二
一「最判昭和四二年六月二〇日解説」 『最高裁判例解説［刑事編］ 』 （昭和四三年
　
法曹会）一九六頁参照。
（
（）荒井史男・前掲「少年事件の起訴手続」六五頁。
（
（）田宮裕
=
廣瀬健二編『注釈少年法（第三版） 』 （平成二一年
　
有斐閣）四四〇頁。
（
（0）事実の同一性は認められるが、構成要件的評価を著しく異にするに至った場合、例えば、家庭裁判所が殺人として送致したが、捜査の結果、重過失致死の事実しか認められない場合も含むとされる。裁判所職員総合研修所・前掲書『少年法実務講義案（再訂補訂版） 』二二五頁。田宮裕
=
廣瀬健二編・前掲書『注釈少年法（第三版） 』四四二頁［第四五条第五号但書の
「犯罪の情状」には構成要件 罪名に影響を及ぼす事情を新たに発見した場合を含むとする］ 、守屋克彦・斉藤豊治編集代表『コンメンタール少年法』 （平成二四年
　
現代人文社）五三八頁［山崎俊恵］など。
（
（（）「家庭裁判所事件の概況─少年事件─」 『家庭裁判月報』三六巻三号（昭和五九年）一三三頁、荒井史男・前掲「少年事件の起訴手続」六二頁、守屋克彦・斉藤豊治編集代表・前掲書『コンメンタール少年法』二四〇─一頁［斉藤豊治］ 、丸山雅夫『少年法講義［第
（版］ 』 （平成二四年
　
成文堂）七一─二頁など。
（
（（）武内謙治「事件の送致と受理」 『法学セミナー』二〇一三年四月号一三五─六頁（同『少年法講義』 〔平成二七年
　
日本評
論社〕一九八頁以下所収） 。
（
（（）菊田幸一・前掲書『概説
　
少年法』二五一頁など。
（
（（）田宮裕
=
廣瀬健二編・前掲書『注釈少年法（第三版） 』四三九頁。
（
（（）『判例時報』二二一五号一三七頁「コメント 、 『判例タイムズ』一三九九号九二頁「コメント」 、 『法律時報』第八六巻一一号（平成二六年） ［説明］一三一頁参照。
髙部道彦『平成二六年重要判例解説』 （ジュリスト第一四七九号
　
平成二七年）一八三頁は、最高裁は、少年法第四五条
第五号但書は、文理上、検察官に対する起訴強制の例外を規定したもので、検察官による公訴提起自体の許否を直接規定したものではないことから、検察官が罰金以下の刑に当たる罪について公訴を提起出来ない根拠を直截に少年法第二〇条第一項の趣旨に求めたものと考えられると述べる。
（
（（）小倉健太郎・前掲「新判例解説」二八頁以下。
（
（（）この問題は、本件のように原裁判所が、家裁の送致決定なしで公訴提起されたことを看過して公訴棄却の 決をしなかっ
二九三
刑事判例研究⑶（鈴木）
たことが刑事訴訟法第四五八条第一号に該当するのか第二号に該当するかという論点（通説・判例は、第一号が法令の解釈適用の誤り・判決手続における法令違反、第二号が判決前の訴訟手続の誤りを対象としているとされる。河上和雄・中山善房・古田佑紀・原田國男・河村博・渡辺咲子〔編〕 『大コンメンタール刑事訴訟法【第二版】第一〇巻』 〔平成二五年〕二一四頁［河上和雄
=
河村博］ ）と切り離して考えることが困難である（訴訟条件の欠缺を補正して再度起訴された場合の
判決と比較して不利益かどうかを決めるという考え方を採れば、補正可能な訴訟条件の場合には刑事訴訟法第四五八条第二号に当たるとして手続 破棄に止める方が妥当であるから。こ に対して、原判決を破棄した結果なされる公訴棄却という判決と原判決とを比較する いう考え方を採れば、原判決が被告人に不利益なことは極めて明白になる［論者自身はそのような割り切りには疑問があるとする］ ）と指摘されていた。海老原震一・前掲「最判昭和四二年六月二〇日解説」一九五頁
（
（（）本件とは異なるが、仮に判決宣告時には少年であっても、その後家裁審判時に成人に達してしまえば、家裁は少年法第一九条第二項によって検察官に送致せざるを得ないことになる。そして 逆送された検察庁 しては、起訴猶予処分をすことも出来るが、起訴し ならないという制約も （前 は同一事案を起訴しているのであるから今度は不起訴裁定するというのも理論的にはおかしいであろう）し、起訴されれば不利益変更禁止の規定はな らもっと重い刑が言い渡されるかも知れず、喩え同じ刑が言い渡されたにしても原裁判の が被告人に不利益であったという 定的な理由とはな 得いことになる 指摘されていた。海老原震一・前掲「最判昭和四二年六月二〇日解説」一九六頁。
（
（（）高田卓爾『刑事訴訟法［二訂版］ 』 （昭和五九年
　
青林書院）六一九頁。
（
（0）平出禾「非常上告」 『 律実務講座刑事編』第一二巻（昭和三二
　
有斐閣）二七九九頁、 団藤重光『新刑事訴訟法綱要』 （七
訂版
　
昭和四一年
　
創文社）六〇一頁。
（
（（）柏木千秋『刑事訴訟法』 （昭和四五年
　
有斐閣）四四〇頁。
（
（（）松尾浩也『刑事訴訟法
　
下』 （平成一一年
　
弘文堂）二九〇頁。
（
（（） 一つの考え方の提示として） 『判例時報』一四四〇号一五七頁「コメント」参照。その他、再起訴をすべきでないとする見解として、ⅰ
 非常上告の判決は理論的効力を持つに止まる、ⅱ
 検察官にも責任があるから衡平の観念から再起訴すべき
でない等が主張されている。河上和雄・中山善房・古田佑紀・ 田國男・河村博・渡辺咲子〔編〕 ・前掲書『大コンメンタール刑事訴訟法【第二版】第一〇巻』二二一頁［河上和雄
=
河村博］ 。
二九四
（
（（）最判昭和二六年一二月二一日刑集五巻一三号二六〇七頁。三井誠・河原俊也・上野友慈・岡慎一編『新基本法コンメンタール
　
刑事訴訟法【第
（版】 』 （平成二六年
　
日本評論社）六二二頁［范揚恭］など。
（
（（）松尾・前掲書『刑事訴訟法
　
下』二八九─九〇頁。総合してみると判例の考え方は、原判決の言い渡した刑と正当に法令
を適用して言い渡すこととなる刑とを比較して、前者が重い時には「不利益なとき」に当たるとしており、宣告刑を比較することになると解されている。河上和雄・中山善房・古田佑紀・原田國男・河村博・渡辺咲子〔編〕 ・前掲書『大コンメンタール刑事訴訟法【第二版】第一〇巻』二二六頁［河上和雄
=
河村博］ 。
（
（（）猶、 『判例時報』一四四〇号一五七─八頁「コメント」は、最高裁平成四年九月八日判決は、無条件に検察官の再起訴が許されるという前提を採った上で、破棄された有罪判決と公訴棄却判決とを形式的に比較するという考え方は採っていないように思われるとする。
（
（（）『判例時報』一四四〇号一五七頁「コメント」参照。
（
（（）因みに、最高裁は公訴棄却をすべき場合については、全て刑事訴訟法第四五八条第一号但書により公訴棄却の判決をしているとされる。河上和雄・中山善房・古田佑紀・原田國男・河村博 渡辺咲子〔編〕 ・前掲書『大コンメンタール刑事訴訟法【第二版】第一〇巻』二二 頁［河上和雄
=
河村博］ 。
（
（（）前掲「家庭裁判所事件の概況─少年事件─」 『家庭裁判月報』第三六巻第三号一三三─五頁。積極説・消極説いずれが優勢とも決し難く、文理解釈上疑問の余地がない訳ではない点を別にす ば、理論的には消極説の方 優れた面があり、実際的な妥当性という点からは積極説が勝ってい よう 思われ、家裁先議の趣旨を活かしながら、しかも、再送致─再逆送という手続の循環を出来る限り少なくするための解釈論・実務上の工夫が期待され と評されていた。そして 消極説 立ちつつ、家裁が残部の事実だけでも刑事処分相当性を肯定してい ことが明らかな場合には、敢え 残部の事実を再送致する必要はないという立場を一歩進め、罪質・情状に照らして家裁が刑事処分相当性を肯定することが明らかな場合には、敢えて再送致をする必要がない するのも、一つの方法であろ とされてい 。前掲「家庭裁判所事件の概況─少年 件─」 『家庭裁判月報』三六巻三号一三五─六頁。
（
（0）田宮裕
=
廣瀬健二編・前掲書『注釈少年法（第三版） 』四四一頁。嫌疑が認められない犯罪が極めて軽微で、嫌疑の認め
られる事件の罪質と情状だけから家庭裁判所が刑事処分相当性を判断していることが明らかな場合には、再送致を経ること
二九五
刑事判例研究⑶（鈴木）
なしに、嫌疑の認められる犯罪事実だけで起訴することもあり得ようとする見解として、丸山雅夫・前掲書『少年法講義［第
（版］ 』三三六頁。類似の学説としては、他にも、名取俊也「起訴強制と一部起訴の是非」田宮裕
　
編『少年法判例百選』
（平成一〇年
　
有斐閣）二一七頁に掲示の文献など。
（
（（）東京地検八王子支部は、東京家裁八王子支部から、時価四〇万円相当の普通自動車窃盗（甲事件）と時価六〇万円相当の普通自動車窃盗（乙事件）の二事件を刑事処分相当として送致されたにもかかわらず、乙事件を不起訴とし、甲事件のみを起訴した。この点、家裁としては甲 ・乙 件を併せて刑事処分相当 して検察官に送致したのであり 甲事件のみで相当との判断をしていないのであるから、検察官が乙事件を不起訴とする以上、改めて家裁 再送致して家裁の判断を経ないと、検察官が起訴すべきか否か ついて独占的に判断すること なって、少年法第四五条第五号但書前段（起訴強制）の規定に反し、刑事訴訟法第三三八条第四号の規定に従い、判決で公訴棄却すべきであった（刑事訴訟法第三七八条第二号前段に該当）との異議（控 趣意）が提起された。
（
（（）『判例時報』一二一八号一四五頁「コメント」をも参照。
（
（（）『判例時報』二二 五号一三八頁「コメント」 、 『判例タイムズ』一三九九号九二頁「コメント」 、 『法律時報』第八六巻一一号［説明］一三一頁をも参照。
（
（（）大久保隆志「少年法二〇条により送致された事件の公訴提起 法学教室』第四 四号（平成二七年） 「判例セレクト二〇一四［Ⅱ］ 」四〇頁など。
（
（（）吉中信人・前掲「刑事裁判例批評（ 八六） 」一 八頁は、本判決は少なくとも徹底した消極説を採らないことは示していると言えようが、逆に如何なる場合でも残余部分の家裁送致を積極的に捉えていると迄は言えず、本件は、交通事犯という、要保護性の点から見て比較的 型的に把握出来る非行群であり、再び家裁による慎重な要保護性判断を仰ぐというよりも、実質的に手続負担や迅速な裁判の要請 重視した結果とも言い得る ら、本判決 よっても猶積極説又は折衷説（中間説）の立場が確立したとは言えないと述べ 。
（
（（）小倉健太郎・前掲「新判例解説」三一頁参照。
（
（（）小倉健太郎・前掲「新判例解説」三二頁参照。
（
（（）原略式命令が被告人のために不利益であったか否かという論点はこれ迄の最高裁でも検討されているが、この点において
二九六
も実務の水準は反映されていると言えよう。
〔追記〕
　
校正の段階で、山﨑俊恵「刑事訴訟法判例研究」 『法律時報』第八七巻第五号（平成二七年）一四〇頁以下に接した。
（日本比較法研究所嘱託研究員）
